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ACÓRDÃO
RECURSO NO DIREITO DE RESPOSTA Nº 0600922-17.2022.6.00.0000 (PJe) – BRASÍLIA – DISTRITO FEDERAL 
RELATOR: MINISTRA MARIA CLAUDIA BUCCHIANERI

RECORRENTE: COLIGAÇÃO BRASIL DA ESPERANÇA

ADVOGADOS DA REPRESENTANTE: Eugênio José Guilherme de Aragão e outros

RECORRIDOS: RÁDIO PANAMERICANA S.A; ZOE MARIA FERNANDEZ MARTINEZ
VOTO
O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES (Presidente): Trata-se de Recurso em representação por direito de resposta interposto pela Coligação Brasil da Esperança em desfavor da Rádio Panamericana S.A. e de Zoe Maria Fernández Martínez, com fundamento no art. 58, § 1º, da Lei nº 9.504/1997 e no art. 31 da Res.-TSE nº 23.608/2019, por suposta ofensa ao candidato ao cargo de presidente da República Luiz Inácio Lula da Silva, Vídeo veiculado em 31/8/2022 na Rádio Jovem Pan, por participante do programa “Morning Show”.
Destaca, para tanto, os seguintes trechos:
Apresentador: Qual é a Fake?  
Zoe Maria Fernandez Martínez: O Lula falando no debate que ele foi inocentado em duas instâncias da ONU. Será que esse vídeo, esse trecho do debate, também vai ser retirado? Porque é uma grande fake news isso, que até agora ninguém se manifestou. Esses que defendem tanto a liberdade e fora fake news, eles não estão nem aí para falar do Lula. Por que... é isso que eu falo. O Guga fala que é desigual. Por isso que o TSE tá fazendo isso de retirar posts. Porque o Bolsonaro tá com uma máquina na mão e o Lula não. Então é uma disputa desigual. Mas desigual se torna a partir do momento que muitos posts da direita são retirados, e alguns específicos da esquerda são retirados. Isso sim é desigual. [...] Isso pra mim sim é desigual. O Bolsonaro sendo chamado de miliciano... Ele é miliciano? É comprovado que ele é miliciano? Ou isso é uma fake news, uma calúnia, uma difamação? Até agora os usuários da internet podem chamar o Presidente da República, seus filhos, familiares, de milicianos, de tudo. Mesmo não sendo provado nada. 
 E o Lula não. O Lula é acusado de qualquer coisinha, mesmo sendo verdade, aí é retirado por ordens do TSE. 
Zoe Maria Fernandez Martínez: Eu acho que o Lula tá no direito dele de mentir, de falar que foi inocentado, e não ter a publicação retirada [...] 
Pede o deferimento da representação, nos termos do art. 58, § 3º, inciso IV,  alínea a,  da Lei nº 9.504/1997  e do art. 32, inciso IV, alínea d, da Res.-TSE nº 23.608/2019.

A Relatora afastou a alegação de intempestividade da inicial e julgou improcedente a representação com base no art. 36, § 6º, do Regimento Interno do TSE, por entender ausentes os pressupostos necessários ao excepcional deferimento do pedido de direito de resposta (ID 158124947). 
Sobreveio, então, recurso por meio do qual a recorrente insiste no estado de inocência do candidato Lula e na premissa de que a afirmação de que Luiz Inácio Lula da Silva “não teria sido absolvido” deve dar ensejo a direito de resposta.

Requer o provimento do recurso para que, reformando a decisão recorrida, seja deferido o direito de resposta, nos termos dos arts. 5º, inciso V, da CF/1988; 58, § 3º, inciso IV, alínea a, da Lei nº 9.504/1997; e 32, inciso IV, alínea d, da Res.-TSE nº 23.608/2019.
Foram apresentadas contrarrazões (ID 158166653).
A Ministra Relatora encaminha seu voto pelo não provimento do recurso nos termos da seguinte ementa:

ELEIÇÕES 2022. DIREITO DE RESPOSTA. CANDIDATO A PRESIDENTE DA REPÚBLICA. DIVULGAÇÃO. PROGRAMAÇÃO NORMAL. RÁDIO. ALEGAÇÃO. INFORMAÇÃO INVERÍDICA. VIOLAÇÃO. ART. 58 DA LEI Nº 9.504/1997). ART. 242 DO CÓDIGO ELEITORAL. IMPROCEDÊNCIA. Desprovimento do recurso.

1 – Nos termos do art. 58 da Lei nº 9.504/1997, “[...] é assegurado o direito de resposta a candidato, partido ou coligação atingidos, ainda que de forma indireta, por conceito, imagem ou afirmação caluniosa, difamatória, injuriosa ou sabidamente inverídica, difundidos por qualquer veículo de comunicação social”.

2 – A jurisprudência desta Corte Superior, firmada precisamente na perspectiva do art. 58 da Lei nº 9.504/1997, é consolidada no sentido da natureza absolutamente excepcional da concessão do direito de resposta, que somente se legitima, sob pena de indevido intervencionismo judicial no livre mercado de ideias políticas e eleitorais, com comprometimento do próprio direito de acesso à informação pelo eleitor cidadão, nas hipóteses de fato chapadamente inverídico, ou em casos de graves ofensas pessoais, capazes de configurarem injúria, calúnia ou difamação.
3 – Controvérsia jurídica existente sobre os termos e expressões mais adequados na definição de toda situação, que é de conhecimento público, envolvendo os processos contra o candidato evidencia a inexistência de fato chapada e sabidamente inverídico, pressuposto indispensável à excepcional concessão de direito de resposta.

4 – Recurso desprovido.

É o relatório.
Com a devida vênia à Ministra Relatora, divirjo de Sua Excelência. 
Transcrevo, em síntese, os fundamentos da decisão recorrida:

Consoante relatado, o que se sustenta nesta representação é, em apertado resumo, que o comentário feito pela representada, em programa jornalístico, sobre ser “fake news” a afirmação de que Luiz Inácio Lula da Silva teria “sido inocentado em duas instâncias da ONU” daria ensejo a direito de resposta. Para além disso, para o autor, críticas genéricas dirigidas a este Tribunal Superior Eleitoral também autorizariam o exercício de direito de resposta pela Coligação autora.

Com todo o respeito devido, entendo inexistirem, no caso concreto, os pressupostos necessários à excepcionalíssima concessão do direito de resposta.

A situação jurídica do candidato Luiz Inácio Lula da Silva é de conhecimento público. Após ser preso e condenado, o candidato teve seus processos integralmente anulados pelo Supremo Tribunal Federal, considerado o reconhecimento de graves vícios formais. Esses mesmos vícios formais, que maculavam severamente os procedimentos criminais contra o candidato, também foram reconhecidos pela Organização das Nações Unidas, em inaceitável prática de verdadeira lawfare, expressão que se popularizou entre nós precisamente no contexto do modus operandi adotado pela denominada “Operação Lava Jato” contra o candidato do PT.

A controvérsia que se coloca, no entanto – e se trata, ao fim e ao cabo, de controvérsia eminentemente técnico-jurídica – é se tais julgamentos de anulação processual por vícios formais podem ser equiparados a uma sentença de absolvição. Ou, dito de outro modo, muito embora seja inequívoco o restabelecimento do status de inocência do candidato, dada a inexistência de qualquer condenação transitada em julgado contra si, haveria propriedade técnica na afirmação de que teria ele sido “inocentado”?

[...]

A própria controvérsia jurídica existente sobre os termos e expressões mais adequados na definição de toda situação envolvendo os processos contra o candidato evidencia, no meu entender, a inexistência de fato chapada e sabidamente inverídico, pressuposto indispensável à excepcional concessão de direito de resposta.

[...]

Desse modo, o questionamento sobre se o candidato Luiz Inácio Lula da Silva teria “sido inocentado” ou “absolvido”, por revelar debate efetivamente existente no próprio mundo jurídico, com múltiplos posicionamentos a respeito, não autoriza a concessão excepcional de direito de resposta, por não revelar fato sabidamente inverídico.

 

Por fim, entendo igualmente descabida a pretensão da Coligação autora de obtenção de direito de resposta em seu favor, em razão de críticas genéricas dirigidas exclusivamente a esta Corte, que não a envolvem diretamente e, ademais, que não transbordaram os limites civilizatórios da crítica jornalística.

Do contexto retratado, é evidente a veiculação de informação inverídica tendente a desinformar a população acerca do desfecho dos processos criminais envolvendo o ex-Presidente Luiz Inácio Lula da Silva.

Consoante se destaca de trecho do próprio voto do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, no julgamento do Referendo na RP nº 0601178-57, PSESS em 30.9.2022, citado pela própria Relatora, “ [...] pode-se afirmar que é fato notório a existência de condenações criminais e prisão do candidato Lula, assim como é de conhecimento geral da população que foram anuladas pelo STF as referidas condenações, especialmente quanto à extinta Operação Lava Jato”.
No presente caso, contudo, não há mera menção a fatos pretéritos referentes às condenações posteriormente anuladas pelo STF, mas atribuições ofensivas que desbordam da mera crítica política, desrespeitando regra de tratamento decorrente da presunção constitucional de inocência e que viola os preceitos normativos previstos nos arts. 243, IX, do Código Eleitoral e 22, X, da Res.-TSE nº 23.610/2019, consoante já decidido pelo Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO na RP 0601416-76.2022.6.00.0000, DJe 12/10/2022.

Desse modo, ultrapassados os limites da liberdade de expressão, já que se trata de publicidade que não observa normas constitucionais e legais, o que justifica a atuação repressiva desta Justiça especializada.

E, conforme explicitado na própria decisão recorrida “O exercício do direito de resposta, além de pressupor a divulgação de mensagem ofensiva ou afirmação sabidamente inverídica, reconhecida prima facie ou que extravase o debate político-eleitoral, deve ser concedido excepcionalmente, tendo em vista a liberdade de expressão dos atores sociais envolvidos.” (AgR-REspEl nº 0600102-42/MG, rel. Min. Alexandre de Moraes, PSESS de 27.11.2020 – destaquei
Com efeito, o argumento de que infirmar a inocência do representante não seria sabidamente inverídico, já que o Poder Judiciário apenas anulou seus processos, mas não julgou o mérito das acusações contra ele, contraria a própria leitura da Constituição e dos Tratados dos quais o Brasil é signatário.
O artigo 5º da Constituição dispõe no inciso LVII que "ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória". No mesmo sentido, o Pacto de San Jose da Costa Rica prevê em seu artigo 8º, 2, que "toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocência, enquanto não for legalmente comprovada sua culpa". 
Todos inspirados na Declaração Universal dos Direitos Humanos que dispõe em seu artigo 11, I, que "todo o homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento público no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessárias à sua defesa".

Desse modo, todas as pessoas são inocentes até que juiz competente e isento analise eventuais acusações, pondere provas e decida por sua culpa. Assim, como não há se falar, na espécie, em dúvida quanto à anulação das condenações contra o representante, há fato sabidamente inverídico a ser combatido e contra o qual cabe direito de resposta.
A questão temporal da fala é fator relevante que manipula e simula um discurso contemporâneo, em que reconhecidamente inverídico capaz de comprometer a lisura do processo eleitoral. 
Nesse cenário, a liberdade de expressão não permite a propagação de discursos de ódio e ideias contrárias à ordem constitucional e ao Estado de Direito (STF, Pleno, AP 1044, Rel. Min. ALEXANDRE DE MORAES), inclusive pelos pré-candidatos, candidatos e seus apoiadores antes e durante o período de propaganda eleitoral, uma vez que a liberdade do eleitor depende da tranquilidade e da confiança nas instituições democráticas e no processo eleitoral (TSE, RO-El 0603975-98, Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMÃO, DJe de 10/12/2021).

Os excessos que a legislação eleitoral visa a punir, sem qualquer restrição ao lícito exercício da liberdade dos pré-candidatos, candidatos e seus apoiadores, dizem respeito aos seguintes elementos: a vedação ao discurso de ódio e discriminatório; atentados contra a democracia e o Estado de Direito; o uso de recursos públicos ou privados a fim de financiar campanhas elogiosas ou que tenham como objetivo denegrir a imagem de candidatos; a divulgação de notícias sabidamente inverídicas; a veiculação de mensagens difamatórias, caluniosas ou injuriosas ou o comprovado vínculo entre o meio de comunicação e o candidato.

A Constituição Federal não autoriza, portanto, a partir de mentiras, ofensas e de ideias contrárias à ordem constitucional, à democracia e ao Estado de Direito, que os pré-candidatos, candidatos e seus apoiadores propaguem inverdades que atentem contra a lisura, a normalidade e a legitimidade das eleições.

O ilícito é submeter o eleitorado a uma finalidade e realidade falsa. Trata-se de cenário sombrio e gravíssimo que reforça comportamentos tendenciosos, de fake news e desinformação, o que deve ser rechaçado, dado o potencial lesivo do uso dessa técnica dentro do campo político-eleitoral.
Por sua vez, o art. 58 da Lei 9.504/1997 assegura o direito de resposta a candidato, partido ou coligação que tenha sido atingido, “ainda que de forma indireta, por conceito, imagem ou afirmação caluniosa, difamatória, injuriosa ou sabidamente inverídica, difundidos por qualquer veículo de comunicação social”. 

Na mesma linha, a Res.-TSE 23.608/2019 estabelece no art. 31: 

A partir da escolha de candidatas ou candidatos em convenção, é assegurado o exercício do direito de resposta à candidata, ao candidato, ao partido político, à federação de partidos ou à coligação atingidos, ainda que de forma indireta, por conceito, imagem ou afirmação caluniosa, difamatória, injuriosa ou sabidamente inverídica, difundidos por qualquer veículo de comunicação social, inclusive provedores de aplicativos de internet e redes sociais
Em síntese, o exercício do direito de resposta, além de pressupor a divulgação de mensagem ofensiva ou afirmação sabidamente inverídica reconhecida de plano – ou que ultrapasse o debate político-eleitoral –, deve ser concedido, excepcionalmente, tendo em vista a liberdade de expressão dos envolvidos. 

De fato, a propaganda eleitoral mostra-se como instrumento dos partidos políticos na difusão da liberdade de pensamento, na medida em que a utilizam para propagar suas ideias e propostas de governo, no intuito de cooptar novos eleitores. 
Sobre o tema, extraio as precisas lições do Min. LUIS FELIPE SALOMÃO na Rp 0601053-31, ajuizada por Jair Messias Bolsonaro contra Geraldo Alckmin, oportunidade em que concedido o direito de resposta: 

Induvidosamente, como afirma Karl Loewenstein, é notória a utilização na propaganda política de instrumentos que provocam efeitos emocionais, substituindo os argumentos racionais que levariam à persuasão, passando o discurso da propaganda política a ser dirigido por profissionais da formação de opinião pública. LOEWENSTEIN, Karl. Teoría de la Constitución. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte. 2ª ed. Barcelona: Ariel, 1976, p. 415.

Assim, em virtude do próprio caráter e desiderato da propaganda política, consubstanciado por poderoso instrumento para a conquista e a adesão de eleitores, induzindo-os a conclusões favoráveis aos enunciantes (FERREIRA, Pinto. Código eleitoral comentado. 3ª ed. ampl. e atual. São Paulo: Saraiva, 1991, p. 258), é mister que a publicidade ostente cunho autêntico, de modo a respeitar as exigências previstas em lei.

Nessa linha de intelecção, exsurge o direito de resposta, meio de defesa assegurado por lei, a partir da data da escolha em convenção, aos candidatos atingidos, de forma direta ou indireta, por conceito, imagem ou afirmação caluniosa, difamatória, injuriosa ou sabidamente inverídica, difundidos por qualquer veículo de comunicação social (TV, rádio, jornal, internet, etc.). (ALMEIDA, Roberto Moreira de. Curso de direito eleitoral. 12ª ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 407)

Presentes, assim, os requisitos para a concessão do direito de resposta.
Ante o exposto, DIVIRJO PARCIALMENTE da e. Relatora, e DOU PROVIMENTO ao Recurso para determinar que:
a) os Representados se ABSTENHAM de promover novas inserções e manifestações sobre os fatos tratados nas Representações apresentadas e acima detalhadas, tanto na emissora de rádio Jovem Pan como no sítio eletrônico da representada na internet e no seu canal do youtube, sob pena de multa diária de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais), por reiteração ou manutenção da conduta nos citados meios de comunicação, consoante disposto no art. 36, §3º, da Lei nº 9.504/1997.

b) conceder o direito de resposta à Representante, nos termos da Lei nº 9.504/1997, art. 58, §3º, IV, “a” e da Resolução-TSE nº 23.608/2019, art. 32, IV, “d”, para que a resposta seja dada em até 02 (dois) dias, mediante emprego de mesmo impulsionamento de conteúdo eventualmente contratado, em mesmo veículo, espaço, local, horário, página eletrônica, tamanho, caracteres e outros elementos de realce utilizados na ofensa, nos termos requeridos (ID 158002786).
É como voto. 
